L'abus de droit en matiere fiscale 



INTRODUCTION 



« Male enim nostra jure uti non debemus »\ C'est en ces termes que le droit romain deniait 
aux citoyens le pouvoir d'exercer abusivement un droit. 

Dans l'ancien droit, les Parlements n'hesitaient pas a reprimer tout abus malicieux ; et Domat 
admettait que l'exercice d'un droit engage la responsabilite de son auteur quand il est 
malicieux ou n'est justifie par aucun interet. 

Ainsi done, il y aurait abus de droit chaque fois qu'un sujet de droit, sans depasser les limites 
objectives de son droit, se sert de celui-ci pour nuire a autrui. 

Une partie de la doctrine s'est opposee a cette theorie, considerant que tant que Ton reste dans 

le cadre de son droit, Ton peut nuire a autrui sans se voir reprocher un abus ; et si, au-dela, on 

peut engager sa responsabilite, c'est que les limites du droit ont ete depassees. « Le droit 

cesse Id oil l'abus commence, et il ne peut y avoir usage abusifd'un droit quelconque, par la 

raison irrefutable qu 'un seul et meme acte ne peut etre, tout a la fois, conforme au droit et 

contraire au droit » 2 . 

Cette objection formulee par Planiol n'a pas empechee la jurisprudence a admettre la 

responsabilite pour abus des droits. 

Au debut du XXeme siecle des auteurs comme Josserand et Saleilles systematiserent la 

theorie de l'abus de droit, et a partir de ce moment la possibility, en droit francais, de 

commettre une faute et d' engager sa responsabilite en exercant un droit est admise. 

Dans un cadre different, une theorie parti culiere de l'abus de droit a ete elaboree en matiere 

fiscale. 

Cette theorie permet a 1' administration fiscale de hitter contre la firaude et de limiter les 

possibilites d' evasion fiscale : elle consiste, pour le contribuable, a se glisser au mieux de ses 

interets, dans une zone ou la loi n'a etabli aucun interdit, ni indiquer quelles sont les voies que 

le contribuable doit utiliser. 

La reconnaissance par le legislateur de la notion d'abus de droit en matiere fiscale figure a 

1' article L 64 du Livre des procedures collectives qui dispose : « Ne peuvent etre opposes a 

1' administration des impots les actes qui dissimulent la portee veritable d'un contrat ou d'une 

convention a l'aide de clauses : 

a) qui donnent ouverture a des droits d'enregistrement ou a une taxe de publicite fonciere 
moins eleves ; 

b) ou qui deguisent soit une realisation, soit un transfert de benefices ou de revenus ; 

c) ou qui permettent d'eviter, en totalite ou en partie, le payement des taxes sur le chiffre 
d'affaires correspondant aux operations effectuees en execution d'un contrat ou d'une 
convention.... 

L' administration est en droit de restituer son veritable caractere a l'operation litigieuse. Si elle 



1 « nous ne devons pas user de notre droit injustement ». 

2 Planiol, Traite elementaire de droit civil, tome II, n° 87 1 . 



s'est abstenue de prendre l'avis du comite consultatif pour la repression des abus de droit ou 
ne s'est pas rangee a l'avis de ce comite, il lui appartient de rapporter la preuve du bien-fonde 
du redressement. ». 



I- LE PRINCIPE DE L'ABUS DE DROIT FISCAL 

La theorie fiscale de l'abus de droit repose sur la destruction de l'apparence de l'acte 
considere (A), et est sanctionnee par une procedure de repression exorbitante du droit 
commun (B). 



A- LA CONCEPTION FISCALE DE L'ABUS DE DROIT 

Aux termes de 1' article L 64 du Livre des procedures fiscales, l'abus de droit suppose 
l'existence d'au moins un acte juridique regulier en la forme, mais dont l'objectif est de 
dissimuler le veritable but de l'operation juridique envisagee, qui consiste a ecarter 
l'imposition normalement due si cette operation avait ete realisee au moyen d'un acte 
juridique sincere. 
C'est a 1' administration fiscale de rapporter la preuve du caractere fictif de facte considere 3 . 

II resulte egalement des dispositions de cet article que l'abus de droit ne peut se realiser que 
par un acte positif du contribuable qui, par le biais d'une convention, a realise une operation 
juridique ayant pour objet d'eluder ou de reduire l'impot. Correlativement l'abus de droit ne 
peut pas se deduire d'un comportement passif telle qu'une omission ou une abstention. 

En outre, la notion ne se reduit pas a un simple mensonge ecrit, et ce pour deux raisons. D'une 
part, l'etablissement d'une fausse declaration est un acte reprime par des textes speciaux. 
D' autre part, la presence d'un ecrit est, a elle seule, insuffisante a caracteriser l'abus de droit 
car il doit s'accompagner de manoeuvres exterieurs a sa presentation. 

Selon une note administrative, « les manoeuvres au sens fiscal du terme, consistent dans la 
mise en oeuvre de procedes ayant pour effet, soit de faire disparaitre ou de reduire la matiere 
fiscale imposable, soit d'obtenir de l'Etat des remboursements injustifies, lorsque ces 
procedes ne peuvent etre considered comme des errreurs excusables ou des omissions 
involontaires, mais sont au contraire le resultat d'actes conscients et volontaires destines a 
donner l'apparence de la sincerite a des declarations en realite inexactes de leurs auteurs 4 ». 

Le Conseil d'Etat admet que 1' administration fiscale utilise la notion d'abus de droit en cas de 

manoeuvre frauduleuse. 

En consequences, divers comportements peuvent etre constitutifs d'abus de droit ; et en 

l'absence de definition legale, il convient de se referer a la jurisprudence pour savoir quels 

comportements cette notion recouvre. 

On constate que certaines manoeuvres frauduleuses peuvent resulter de montages juridiques 

qui consistent par exemple a creer des societes fictives. Ainsi, un vendeur de machines a cafe 

avait cree une SARL, dont lui-meme et son epouse etaient salaries, dans le but de soustraire 

les revenus percus a l'occasion de cette activite a l'imposition dans la categorie des benefices 



3 Conseil d'Etat, 3 novembre 1986, n° 49642, RJF, 1/87, n° 77. 

4 Note administrative du 30 juillet 1 964 citee par G. Klein, la repression de la fraude fiscale, these Nancy, 1 975. 



industriels et commerciaux. 

La manoeuvre frauduleuse peut egalement consister en un document ecrit servant de support a 
un mensonge, ou auquel on applique une fausse qualification juridique. II peut egalement 
s'agir de plusieurs actes qui reunis aboutissent a une dissimulation. Tel est le cas de la 
technique de la contre-lettre. 

Dans une telle hypothese, les parties a un acte juridique vont conclure deux actes simultanes : 
d'une part, acte apparent (appele acte ostensible) qui sera connu des tiers mais qui 
n'exprimera pas la volonte reelle des parties ; d' autre part, un acte secret que les parties seront 
seules a connaitre et dans lequel elles exposent leur reelle volonte(cet acte s'appelle la contre- 
lettre). Dans une telle situation, on considere que les tiers, et notamment 1' administration 
fiscale, peuvent s'en tenir a l'acte apparent et en demander l'execution. En cela, l'acte 
dissimule est sanctionne, parce que les parties sont tenues par un acte qu'elles n'ont pas 
veritablement voulu. 

En principe, les parties demeurent liees par la contre-lettre. Toutefois, par exception, Particle 
1840 du Code general des impots prevoit qu'entre les parties la contre-lettre est nulle, seul 
l'acte apparent a force obligatoire. 

Enfin, la manoeuvre frauduleuse peut egalement resulter de l'intervention d'un tiers qui aura 
pour role soit de dissimuler le veritable contribuable, soit de faciliter un montage juridique en 
dissimulant son caractere fictif 

Tous ces exemples ont pour point commun la fictivite qui semble caracteriser la simulation 
qui selon M. Mazeaud est « une operation par laquelle on cree une situation juridique 
apparente differente de la situation juridique veritable ». 

En consequence, il apparait que 1' administration, lorsqu'elle entend appliquer la notion d'abus 
de droit, doit faire la demonstration du caractere fictif de facte qu'elle souhaite ecarter. 

L' existence d'une manoeuvre frauduleuse si elle est demontree, aboutit au prononce d'une 
sanction a fissue d'une procedure specifique. 



B- LA SANCTION DE L'ABUS DE DROIT 

L' entree en vigueur le 8 juillet 1987 de la loi Aicardi a entouree la mise en oeuvre de fabus de 
droit de garanties propres dont le respect conditionne la validite du redressement. 

Ainsi, lorsque f appreciation des faits revele f existence d'un abus de droit fiscal, la sanction 
consiste a ecarter la qualification juridique initialement donnee a l'operation juridique 
considered, afin d'en tirer toutes les consequences fiscales. 

Le contribuable doit alors acquitter l'impot correspondant assorti des interets de retard et 
d'une maj oration de 80% due a f assimilation de l'abus de droit a une manoeuvre frauduleuse 5 . 

Compte tenu des consequences considerables qu'entraine la requalifi cation de l'operation par 
F administration, la procedure fait l'objet d'une reglementation stricte visant a garantir les 
droits du contribuable. 
Le deroulement de la procedure est le suivant : 

L' administration doit notifier au contribuable le redressement en appliquant la requalification 



5 article 1729 du Code general des impots. 



juridique de 1' operation. 

En cas de disaccord entre 1' administration et le contribuable, le litige peut etre soumis, a la 
demande de l'un ou de l'autre, a l'avis du comite consultatif pour la repression des abus de 
droit. 

En cas de conflit ulterieur, la charge de la preuve pese sur radministration si le comite n'a pas 

ete saisi, ou si elle n'a pas suivi l'avis rendu par celui-ci. 

En revanche, la preuve incombe au contribuable si 1' administration a suivi l'avis du comite. 

Afin de prevenir 1' application de ces sanctions, le contribuable a la possibility, prealablement 

a la conclusion d'un contrat, de consulter 1' administration centrale « en lui fournissant tous les 

elements utiles pour apprecier la portee veritable de cette operation ». 

Si 1' administration n'a pas repondu dans un delai de six mois, a compter de la demande, elle 

ne pourra pas mettre en oeuvre, ulterieurement, la procedure de repression de l'abus de droit. 

Neanmoins, 1' administration fiscale pourra toujours prononcer un redressement fonde sur 

d'autres motifs. 

Cette procedure dite du rescrit parait inadaptee a la pratique. D'une part, parce qu'elle 

s'adapte mal au besoin de discretion que requierent certaines operations, d'autre part, le 

contribuable peut craindre, en utilisant cette procedure d'attirer sur lui 1' attention de 

1' administration fiscale. 

Par ailleurs, on constate que la majorite des avis rendus par le comite sont favorables a 

1' administration. 



Malgre cette procedure particuliere qui entratne des garanties pour le contribuable, la notion 
d'abus de droit fiscal aboutit a une remise en cause des droits fondamentaux reconnus au 
contribuable. 



II-LA NECESSAIRE REMISE EN CAUSE DES DROITS DU CONTRIBUABLE 

L' extension des garanties accordees au contribuable a eu pour corrolaire une extension de la 
notion d'abus de droit fiscal (A), qui en depit des dangers apparents qu'elle entraine pour les 
droits du contribuable semble justifier dans la mesure ou elle est limitee (B). 



A- L'EXTENSION DE LA NOTION D'ABUS DE DROIT ET SES DANGERS 

Depuis un arret du Conseil d'Etat du 16 avril 1969 6 , confirme par un arret du 10 juin 1981 7 , la 
jurisprudence a etendue la notion d'abus de droit a des operations juridiques effectives, ne 
presentant done pas un caractere fictif, et dont le seul defaut consiste en la volonte d'eluder 
l'imposition normalement due. 

Dans l'arret du 10 juin 1981, le Conseil d'Etat a affirme que le defaut de fictivite d'un acte 
n'empeche pas 1' administration de mettre en ceuvre la procedure de l'abus de droit, a la 



6 Conseil d'Etat, 16 avril 1969, D.F., 1970, n°1474. 

7 Conseil d'Etat, 10 juin 1981, RJF, 1981, n°9, p 429. 



condition d'une part que l'acte presente un caractere artificiel, et d'autre part, qu'il n'ait 
d'autre but que de contourner la loi fiscale. Ainsi, le Conseil d'Etat ecarte la liceite de l'acte 
au profit d'un critere purement subjectif : le dessein poursuivi par les parties lors de la 
conclusion de l'acte. 

Cette conception extensive de la notion d'abus de droit est criticable a plus d'un titre. 
D'une part, selon M. Vignaud 8 , l'article 1732 du Code general des impots qui vise 
expressement « les cas de dissimulation definis a l'article L 64 du Livre des Procedures 
Fiscales » s'insere dans un ensemble de dispositions comprenant les articles 1728 a 1741 qui 
edictent les sanctions de la fraude fiscale. Or, dans cet article, le Code general des impots 
subordonne 1' application de ces penalites a la mauvaise foi du contribuable. Aussi selon cet 
auteur, on peut difficilement admettre que ces penalites tres lourdes soient appliquees sans 
qu'il soit demontre une intention frauduleuse de la part du contribuable, car il serait 
inadmissible de condamner aussi lourdement un contribuable « simplement habile », alors que 
la dissimulation frauduleuse de la matiere imposable est sanctionnee moins severement par 
l'article 1729 du Code general des impots. 

Ce point de vue est contestable, car il paratt logique de condamner severement le contribuable 
qui use d'un stratageme particulier dans le but de donner un caractere licite a la dissimulation 
ses revenus. 

La critique qui resulte de la lettre du texte parait mieux fondee. 

En effet, on constate que les dispositions de l'article L 64 du Livre des Procedures fiscales ne 

visent que des cas de dissimulations juridiques. II suppose une volonte d'utiliser un acte 

juridique dont l'existence n'est pas juridiquement justifiable, dans le but d'eluder 

l'imposition. En revanche, cet article ne vise pas l'hypothese de l'utilisation d'une disposition 

fiscale plus favorable, et ce faisant, il laisse au contribuable la liberte de choisir son regime 

fiscal. 

En effet, il a toujours ete admis, que chacun est libre de ses choix fiscaux, et que le fait de 
choisir la technique juridique la moins onereuse fiscalement constitue une habilete 
parfaitement licite. Or, admettre la repression de ce comportement au titre de l'abus de droit 
revient a condamner un contribuable simplement malin qui s'est contente d'organiser son 
activite en fonction des dispositions de la loi fiscale sans recourir a des manoeuvres 
frauduleuses. 

En fin de compte, le contribuable se retrouve condamne pour avoir simplement use de sa 
liberte. 

S'il est vrai qu'il ne peut y avoir de liberte sans limite, la restriction ainsi posee par le Conseil 
d'Etat parait cependant particulierement contestable. 

D'une part, en raison de 1' insecurity juridique qu'elle implique, car desormais, le contribuable 
doit s'attacher a distinguer entre l'habilete permise et l'habilete qui debouche sur une 
violation de la loi. Or la frontiere entre les deux est fixee par la jurisprudence, laquelle est par 
nature fluctuante. 

D'autre part, desormais la qualification d'abus de droit depend uniquement de l'intention 
frauduleuse, qui consiste en la volonte d'echapper a la charge fiscale, peu importe les moyens 
fictifs ou reels utilises pour y parvenir. Cette seule reference a l'intention du contribuable est 
dangereuse, car cette intention est lovee dans le for interieur de celui-ci, et done la preuve de 



8 G. Vignaud, L'abus de droit en matiere fiscale, these Bordeaux, 1980. 



l'intention n'est pas reellement concevable. 



Toutefois, il convient de noter que cette atteinte aux droits du contribuable fait l'objet de 
limites. 



B- UNE ATTEINTE LIMITEE AUX DROITS DES CONTRIBUABLES 

« Appuyez-vous fortement sur les principes...ils finiront bien par cedes » disait Tristan 
Bernard, et il semble bien que le principe selon lequel nul ne peut se faire justice a soi-meme 
a cede devant la theorie de Tabus de droit fiscal. 

En effet, grace a cette theorie, l'Etat, par le biais de radministration fiscale, dispose du 
pouvoir de sanctionner un comportement qui lui est prejudiciable, et de ce fait, il se fait 
justice a lui-meme. 

Toutefois, la procedure de repression des abus de droit est assortie de garanties specifiques au 
profit du contribuable, ce qui contraste avec le caractere traditionnellement arbitraire et 
autoritaire du droit fiscal. 

Les mecanismes de protection du contribuable paraissent se justifier a un double point de vue. 
D'une part, le taux de 1' amende (80%) qui est parti culierement el eve, et d' autre part, le 
pouvoir exorbitant reconnu a 1' administration de requalifier un acte de droit prive qui porte 
atteinte au principe essentiel du droit fiscal de la presomption generate de sincerite, et surtout 
qui remet en cause la securite juridique. 

Parmi ces garanties, on peut citer brievement la necessite pour 1' administration de respecter 
les garanties procedurales imposees par la loi 9 a peine de nullite des impositions, le 
formalisme entourant la notification de redressement et notamment motivation de la 
notification qui doit permettre au contribuable de formuler ses observations par exemple.... 
En lui imposant le respect de ces garanties, 1' administration fiscale ne peut plus faire de 
« Tabus de droit rampant » 10 

L' ensemble des garanties procedurales accordees au contribuable n'est pas sans emporter 
quelques consequences pratiques. 

D'une part, T administration ne peut plus soulever Texistence d'un abus de droit pour la 
premiere fois devant le juge de Timpot, car elle priverait de ce fait, le contribuable des 
garanties entourant le redressement fonde sur Tabus de droit. 

D'autre part, la procedure de Tabus de droit est incompatible avec celle de la taxation 
d' office 11 . 

Enfin, Tadministration ne peut pas se placer sur le terrain de Tabus de droit sans respecter les 
garanties procedurales inscrites dans le texte. A defaut, le contribuable pourra invoquer 
devant le juge la nullite du redressement pour non respect de ses droits. 



9 loi Aicardi du 8 juillet 1987. 

10 J. Turot, Realisme fiscal, abus de droit et opposabilite a radministration des actes juridiques (ou Tabus de 
droit rampant), RJF 1 989, n° 8-9, p. 458. 

11 Cass. Com., 15 juillet 1992, RJF 1992, n° 11, p. 936. 



Ainsi, il apparait que la mise en place d'une procedure contraignante a pour effet de creer un 
dialogue entre le contribuable et 1' administration, ce qui tempere le pouvoir de cette derniere. 

Neanmoins, il semble necessaire de laisser a 1' administration un pouvoir relativement large lui 
permettant de faire echec aux tentatives abusives de certains contribuables, et protegeant par 
la raeme le principe de legalite qui ne saurait etre concu comme s'accommodant de fraudes, 
ainsi que l'egalite entre les citoyens, en evitant que l'ecart se creuse entre les contribuables 
ayant les moyens d'etre bien conseilles et les autres. 

II y a dans la notion d'abus de droit une dimension morale qui trouve sa source dans les 
valeurs reconnues par le corps social qui, conscient que la loi fiscale a pour objectif premier 
de remplir les caisses de l'Etat, considerent la fraude dirigee contre elle comme moralement 
reprehensible, des lors qu'elle excede un certain seuil. 

Ainsi done, il apparait que la notion d'abus de droit fiscal est une bonne illustration de l'idee 
selon laquelle la morale impregne le droit, et reflete 1' ideologic du groupe social qu'il traduit 
en actes. 



